Sygn. akt: KIO 2176/20

WYROK

z dnia 20 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrze$nia 2020 r. przez
Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Spoétke z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Olesnicy w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Otawa w

Olawie

przy udziale wykonawcy A. F., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie
Ofawa w Oflawie — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ponowne
wezwanie wykonawcy A. F. do wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny i dokonanie ponownej

oceny ofert,

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,
3. kosztami postepowania obcigza Gmine Otawa w Ofawie i
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Olesnicy, tytutem wpisu od odwotania,



3.2 zasadza od Gminy Otawa w Ofawie na rzecz wykonawcy Przedsigbiorstwo
Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Olesnicy kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j,

do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Ofawa w Ofawie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa wodociggu Siedlec-Stanowice w

gminie Otawa.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 2 wrze$nia 2020 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i
Ochrony Srodowiska Sp. z 0.0. w Otawie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od czynnosci i

zaniechan zamawiajgcego w toku postepowania, w tym m.in.:

- dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy — A. F. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: WOD-KOP A. F., ul. M. Albertow 2A, 42-165 Lipie
(zwanego dalej réwniez: ,A. F.”, WOD-KOP” lub ,przystepujacy”), podczas gdy oferta ta

powinna podlegaé odrzuceniu,

- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy — WOD-KOP ze wzgledu na zawarcie w

ofercie razgco niskiej ceny realizacji zamowienia,
- zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz

naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, tj.:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy P.z.p.
poprzez wybor oferty WOD-KOP jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta
ww. wykonawcy powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

P.z.p.,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez bezzasadne
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty WOD-KOP, mimo iz przedstawione przez ww.
wykonawce wyjasnienia oraz ztozone dowody sg zbyt ogdlne i lakoniczne, aby uznac, ze
zostaty ztlozone w sposéb czynigcy zadosS¢ obowigzkowi z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p., a
ponadto potwierdzity, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia,



3. art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie dokonania czynnosci polegajacej na
wyborze oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta
odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert okresdlonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) sposréd ofert ztozonych w

postepowaniu, a nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, albowiem ww. naruszenia majag
istotny wptyw na wynik postepowania, a konsekwencji odwotujgcy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty WOD-KOP jako

najkorzystniejszej;

2. odrzucenie oferty WOD-KOP w postepowaniu z uwagi na razgco niskg cene na

podstawie 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy P.z.p.;

3. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu na
podstawie ustalonych w s.iw.z. kryteribw oceny ofert, przy uwzglednieniu konsekwencji

wynikajgcych z powtdrnej oceny ofert.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy P.z.p., interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia moze doznac¢ uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci
zamawiajgcego uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i jego
realizacje. Zgodnie z ustalonymi w s.i.w.z. wymaganiami, prawidtowe dokonanie oceny oferty
WOD-KOP przez zamawiajgcego powinno skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty, co umozliwi
dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy jest
uczestnikiem postepowania, jego oferta zostata prawidtowo ztozona i nie zawiera btedow
oraz zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, a tym samym istnieje mozliwos¢ wyboru
oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Naruszenie wskazanych powyzej
przepiséw, ma istotny wptyw na wynik postepowania, w czym nalezy réwnolegle upatrywac
interes we wniesieniu odwotania, albowiem wptywa to na sytuacje prawng odwotujgcego w
postepowaniu. Uchybienia mogg zosta¢ naprawione poprzez nakazanie zamawiajgcemu
wykonania czynnosci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami ustawy P.z.p., przy

uwzglednieniu zarzutéw odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3
ustawy P.z.p., odwotujgcy podniost, ze dnia 17 sierpnia 2020 r. zgodnie z dyspozycjg art. 86
ust. 5 ustawy P.z.p. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej informacje z

otwarcia ofert w postepowaniu. Z powyzszej informacji wynikato, ze zamawiajgcy na



realizacje zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 2.525.364,00 zt brutto. Ponadto, zgodnie
z powyzszg informacjg w postepowaniu zostato ztozone 12 ofert, w tym oferta WOD-KOP na
kwote 1.317.703,76 zt brutto oraz oferta odwotujgcego 1.339.478,16 zt brutto. Obu ww.

wykonawcow zaoferowato taki sam okres gwaranciji.

Odwotujgcy wskazat, ze wezwaniem z dnia 20 sierpnia 2020 r. na podstawie art. 91
ust. la pkt 1 ustawy P.z.p. zamawiajgcy zobowigzat WOD-KOP do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny oferty ww. wykonawcy oraz ztozenia dowodéw dotyczacych
ceny i kosztow realizacji przedmiotu zamowienia. Z okolicznosci sprawy wynika bowiem, ze
cena realizacji zamoéwienia, podana w punkcie Formularzu ofertowym WOD-KOP jest ceng o
47,82% nizszg od srodkow przeznaczonych na realizacje zamdéwienia. W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie, WOD-KOP przedstawita bardzo ogdlne i lakoniczne wyjasnienia z dnia
27 sierpnia 2020 r., w ktérych minimalizacje kosztow realizacji zamdwienia uzasadnit ogolng
sytuacjg na rynku zaméwien publicznych, matg liczbg przetargbw w branzy sanitarnej i
brakiem wygranych w przetargach, pomimo stosowania cen na podobnym i nizszym

poziomie z rezultatem w potowie lub na koncu stawki.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze wezwanie, w potgczeniu z art. 90 ust. 2 ustawy
P.z.p. oznacza, ze wezwany wykonawca miat obowigzek wykazania, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, w tym miat obowigzek wykazania, co sktada sie na zaoferowang
przez niego cene. Wskazat, ze zastosowanie procedury z art. 90 ustawy P.z.p., tworzy
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a
zatem dowod na twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Na skutek powyzszego
domniemania WOD-KOP wezwany do ztozenia wyjasnien, jezeli chce je obali¢, musi
udowodnic, iz zaoferowana przez niego cena, nie jest ceng razgco niskg. W tym tez celu
wykonawca musi ztozy¢ takie wyjasnienia, ktore jednoznacznie wykazg, ze mozliwe i realne
jest rzetelne wykonanie zamdwienia za zaproponowang cene oraz zatgczy¢ potwierdzajgce

to dowody.

Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 20 sierpnia 2020 r. WOD-
KOP ztozyt bardzo ogdlne wyjasdnienia dotyczgce sposobu kalkulacji ceny ofertowej (w duzej
mierze opierajgce sie na ogolnych twierdzeniach dotyczgcych badania ceny oferty w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego), oraz przediozyt referencje wystawione
w innych postepowaniach, jak réwniez zestawienie materiatbw o watpliwej autentycznosci
oraz przydatnosci co do sposobu ksztaftowania ceny i wptywu na jej obliczenie, co miato w
ocenie WOD-KOP wykazywa¢ rzekomg prawidtowos¢ ceny. W ocenie odwotujagcego,

wyjasnienia WOD-KOP sg niewystarczajace.



Odwotujgcy zauwazyl, ze WOD-KOP nie przedtozyt dowoddéw, ktore moglyby
potwierdzi¢ zasadno$¢ jego wyliczeh oraz wykazaé, ze zaoferowana przez niego cena nie

jest ceng razaco niska.

Odwotujacy podkreslit, ze wykonawca, prowadzgc roboty budowlane zwigzane z
budowg kanalizacji, jest zobowigzany zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa do
utylizacji odpadow wytworzonych w zwigzku z realizacja ww. zaméwienia. Z informacji
uzyskanych przez odwotujgcego wynika, ze WOD-KOP nie jest wpisany na liste podmiotow
uprawnionych do samodzielnej utylizacji odpadéw, zatem w przedmiotowym postepowaniu
powinien postuzy¢ sie podwykonawca, ktory bedzie utylizowat odpady w ramach realizacji
przedmiotowych robot budowlanych. Tymczasem WOD-KOP w ramach swojej oferty nie
wskazat takiego podwykonawcy ani nie zasygnalizowat, ze bedzie w powyzszym zakresie
korzystat z podwykonawcy. W zwigzku z powyzszym, przy ustalaniu ceny catkowitej realizacji
zamoéwienia WOD-KOP catkowicie pomingt koszty zwigzane z utylizacjg odpadow i w ogdle
nie uwzglednit powyzszej kwestii w wyliczeniach swojej ceny. Tymczasem, jak wynika wprost
z art. 90 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., ww. wykonawca byt zobowigzany udzieli¢ wyjadnien
ceny, w tym skladajgc dowody dotyczace wyliczenia ceny, w szczegdlnosci w zakresie
wynikajgcym m.in. z przepiséw prawa ochrony srodowiska (w ktorej to kategorii miesci sie
réwniez utylizacja odpaddéw). Uwzglednienie powyzszych kosztéow w wycenie wynikato
rownolegle z tresci Rozdziatu XVII SIWZ. Zaniechawszy wyjasnienn i dowoddw (w tym
wskazania podwykonawcy) w zakresie kosztéw utylizacji odpadow, zamawiajgcy nie uczynit
zados¢ wezwaniu z dnia 20 sierpnia 2020 r., co w konsekwencji nalezy uwzgledni¢ wobec

braku obalenia przez WOD-KOP domniemania, iz jego oferta nie jest razgco niska.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w tresci swoich wyjasnieh z dnia 27 sierpnia 2020 r. WOD-
KOP wskazat, ze zaproponowana w ofercie cena zawiera wszystkie koszty potrzebne do
wykonania przedmiotowego zaméwienia zgodnie z s.iw.z. i zatgcznikami do niej, tj.:
dokumentacjg techniczng, specyfikacjami technicznymi, oraz ze sztukg budowlang metodg
przewiertu sterowanego. W powyzszym zakresie wykonawca nie przedstawia jednak jak
ksztattujg sie ceny realizacji poszczegdlnych czynnosci sktadajgcych sie zgodnie z
dokumentacjg postepowania na realizacji przedmiotowego zaméwienia. WOD-KOP zatem w
zaden sposéb nie udowadnia, w jaki sposéb doszto do podziatu ceny poszczegdinych

etapow realizacji, i czy bedg one wykonywane po cenach rynkowych.

WOD-KOP nie wyjasnia réwniez w jakikolwiek sposob wptywu powotywanych

okolicznosci na sposob ksztattowania ceny.

Odwotujacy stwierdzit, ze WOD-KOP powotuje sie na szerokie doswiadczenie przy

realizacji podobnych zadan, jak rowniez na orzecznictwo sgdow powszechnych, z ktorych



wynika, ze razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow
rynkowych. Tymczasem w swoich wyjasnieniach i przedstawionych dowodach ww.
wykonawca w zaden sposob nie udowadnia, ze cena jego oferty jest ceng rynkowa,
poniewaz nie podaje nawet potencjalnej kwoty zysku, jakg uzyska w ramach realizaciji
zamoéwienia. Wykazanie zysku ma kluczowe znaczenie dla udowodnienia, ze realizacji

zamdwienia bedzie dla wykonawcy optacalna i nie zostata ustalona ponizej kosztéw.

Odwotujacy stwierdzit, ze w kolejnym fragmencie wyjasnieh z dnia 27 sierpnia 2020 r.
WOD-KOP dochodzi do btednych wnioskow, iz: ,Biorgc pod uwage, iz firma wykonawcy
zawsze nalezycie i w terminie realizowata swoje zadania, dziata na rynku 13 lat i posiada
same pozytywne referencje, nalezy wiec uznag, iz jest firmg wiarygodng i solidng. Sam fakt,
iz cena oferty jest nizsza od drugiej najnizszej oferty o jedynie o 0,84% wartosci kosztorysu
inwestorskiego a od kolejnej o 1,48% potwierdza jedynie, ze oferenci $wiadomie kalkulujg na
niskim poziomie cenowym swoje oferty ze wzgledu na aktualna sytuacje rynkowg, matg ilos¢
zamoéwien publicznych i znikomg szanse pozyskania robét, i reasumujgc nie moze stanowié
podstawy do automatycznego uznawania danej ceny jako razgco niskiej i jej odrzucenia”.
Odwotujgcy zauwazyt, ze — po pierwsze — fakt podnoszenia argumentow, ze diugoletniego
doswiadczenia w branzy i posiadania rzekomo samych pozytywnych referencji w zadnym
wypadku nie stanowi ani informacji, ani dowodu wykazujgcego, ze cena oferty w konkretnym
postepowaniu nie jest razgco niska. Wykonawca moze bowiem postuzy¢ sie wylgcznie
referencjami, ktére bedg dla niego korzystne, bez ujawniania postepowan w ktérych
nienalezycie wykonat zaméwienie. Ponadto, o0gdolne stwierdzenie o posiadanym
doswiadczeniu samo w sobie nie potwierdza, ze cena oferty w konkretnych postepowaniu
nie jest razaco niska. Odwotujgcy podkreslit, ze czesto spotykang praktykg jest mocne
obnizanie cen przez wykonawcow w celu uzyskania jednego zamowienia (w szczegdlnosci
dla podtrzymania doswiadczenia przy realizacji podobnych zamodwien), aby przy realizaciji
innych zamowien ,wyréwnac¢” zanizony zysk. Odnoszgc sie do argumentu WOD-KOP
odnosnie niewielkiej roznicy w poréwnaniu z kolejng ofertg odwotujgcy podkreslit, ze celem
wyjasnien ceny jest rzetelne wykazanie, ze cena jego oferty jest rynkowa, a nie dokonania
pordwnania z ofertami pozostatych wykonawcdéw w postepowaniu. Powyzsze nie ma

znaczenia przy udowodnieniu przez WOD-KOP, ze cena jego oferty nie jest razgco niska.

Odwotujgcy zauwazyt, ze nastepnie WOD-KOP wskazat, ze ,moja firma posiada
liczne i wysokie rabaty na dostarczane materiaty i ustugi. Dzieki wlasnemu zapleczu
sprzetowemu moge oferowa¢ nizsze ceny Jako wykonawca posiadam rowniez
wykwalifikowang kadre pracowniczg, ktéra zapewnia prawidtowe i fachowe realizowanie
zadan z zakresu zamowien publicznych czego dowodem sg referencje - ktére dotgczytem do

oferty i do uzupetniam.



W zwigzku z gtdwnym kryterium wyboru ofert tj. najnizsza cena wykonawca wyceniajgc
roboty opiera sie na czynnikach obiektywnych pozwalajgcych na najlepszg — najnizsza

wycene oferty, {j.
- dysponowanie wlasng kadrg wykwalifikowanych pracownikow.
- posiadanie wiasnego sprzetu budowlanego,

- oszczednosci, ktore mozemy wygenerowaé zaopatrujgc sie u statych i sprawdzonych
dostawcow i kontrahentéw, z ktorymi wspotpracujemy od wielu lat, ktorzy zapewniajg nam
materialy po konkurencyjnych cenach ze specjalnymi upustami przewidzianymi
indywidualnie dla nas, ktore to ceny zostaty przedstawione przez nas w wartosci ztozonej

przez nas oferty.

Wszystkie te czynniki pozwalajg na wykonanie przedmiotowego zamdwienia w zaoferowanej

przez nas cenie ofertowe;j.”.

Odwotujgcy podnibst, ze przystepujgcy nie przedstawit na potwierdzenie powyzszych
twierdzen zadnych wyliczen czy dowoddéw potwierdzajgcych posiadane rabaty na
dostarczane materiaty i ustugi, na dysponowanie wiasng kadrg oraz posiadanie wlasnego
sprzetu. W szczegdlnosci wykonawca nie przedstawit nawet przyblizonej kalkulacji kosztow
robocizny ani ilosci pracownikow i wspotpracownikow delegowanych do realizacji
zamoéwienia (w szczegolnosci oséb delegowanych do petnienia nadzoru nad wykonaniem
zamoéwienia). W zakresie posiadania wtasnego sprzetu WOD-KOP nie przedstawit zadnych
dowodow na potwierdzenie wlasnosci sprzetu ani jego przyblizonej ilosci, jak rowniez nie

wyjasnit, jak bedg ksztattowac sie koszty eksploatacji ww. sprzetu.

Odwotujgcy podniést, ze WOD-KOP przestat w zalgczeniu referencje z uprzednio
wykonywanych robét, co jednak nie ma zadnego wplywu na wykazanie przez tego
wykonawce, ze cena jego oferty w toczagcym sie postepowaniu nie jest razgco niska. Jest to
o tyle istotne, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie podat nawet
przyblizonych cen poszczegdinych elementdéw ceny catkowitej oferty. Nie wiadomo zatem na
jakiej podstawie przedstawione referencje miatyby swiadczy¢, ze cena oferty WODKOP nie

jest razgco niska.

Odwotujgcy podkreslit, ze co prawda WOD-KOP na koncu swoich wyjasnien
przedstawit zestawienie materiatdbw podpisane przez przedstawiciela SANITECH P. O.
(chociaz podpis nie potwierdza, czy dokument zostat podpisany przez osobe do tego
umocowang), to powyzszy dokument nalezy uznaé za nierzetelny i niepotwierdzajgcy
informacji w powotanym przez WOD-KOP zakresie. Po pierwsze, z zestawienia materiatéw

nie wynika, ze odnosi sie ono do przedmiotowego postepowania ani nie wskazano, z kiedy
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pochodzi rzekoma oferta i do kogo zostata skierowana. Po drugie, ceny przedstawione w
zestawieniu zostaty dopisane recznie dtugopisem, co wobec formy skanu catych wyjasnien
poddaje pod watpliwos¢, czy ceny te zostaty rzeczywiscie ustalone przez przedstawiciela
SANITECH. Powyzsze sprawia, ze zestawienie materiatbw nie moze zosta¢ uznane za
rzetelny dowdd potwierdzajgcy rynkowg wartosé cen materiatdéw w ofercie WOD-KOP, przez
co nalezy dojs¢ do wniosku, ze ww. wykonawca nie uczynit zado$¢ wyjasnieniu powyzszej

kwestii.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w ramach dalszych wyjasnien WOD-KOP wskazat, ze
~wyliczamy roboty zgodnie ze swojg wiedzg i informacjg z rynku materiatéw, kalkulujemy
robocizne na poziomie 12,00 zi/r-g bez narzutéw czyli 19,80 zi/r-g netto z narzutami
przyjetymi w kosztorysie ofertowym, Kp - 50% i Zysk-10% - tak aby nie byla nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace”. Odwoltujacy wskazat, ze
réwniez powyzsze wyliczenia nie uczynity zados¢ wezwaniu, poniewaz sam odniesienie sie
do stawek netto i brutto wynagrodzenia, bez wskazania ostatecznej ich wartosci (po
doliczeniu kosztéw pracowniczych i zysku), a przede wszystkim liczby i wymiaru etatow, nie
daje petnego i prawidtowego obrazu przedstawionych wyliczenh. Niezaleznie od powyzszego,

wyjasdnienia w ww. zakresie potwierdzajg, ze cena oferty WOD-KOP jest razgco niska.

W ocenie odwotujgcego, dla oceny, ze cena oferty odwotujgcego nie jest ceng razgco niska,
nie ma znaczenia, ze WOD-KOP prowadzi réwnoczesnie inne dziatalnosci, tj. sprzedaz
hurtowg materiatéw i wypozyczalnie sprzetu budowlanego, poniewaz ww. wykonawca w
zaden sposob nie udowodnit, jaki rzekomo wptyw mogtoby mie¢ prowadzenie powyzszych

dziatalnosci na cene oferty zaoferowanej w ramach przedmiotowego postepowania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w konsekwencji pominiecie przez WOD-KOP obowigzkéw
w zakresie szczegotowosci opisania okolicznosci pozwalajgcych obnizy¢ ceny realizacji
zamoéwienia przez WOD-KOP i wykazania ich konkretnego wptywu na mozliwo$é obnizenia
ceny, poprzez wykazanie szczegotowych niewatpliwych kalkulacji wszystkich elementow
cenotworczych, prowadzi do jedynego wniosku, powodujgcego koniecznosé stwierdzenia
przez zamawiajgcego braku obalenia domniemania istnienia razgco niskiej ceny w ofercie
WOD-KOP. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy mimo wezwania WOD-KOP do ztozenia
wyjasnien i dowodéw w zakresie sposobu wyliczenia ceny catkowitej jego oferty, powinien
odrzuci¢ jego oferte jako zawierajg razaco niskg cene. WOD-KOP zaniechawszy
odpowiedniego wyjasnienia poszczegolnych skfadnikow ceny swojej oferty jedynie
potwierdzit, ze podana przez tego wykonawce cena jest oderwana od cen panujgcych w

realiach rynkowych. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zaniechat czynnosci odrzucenia



oferty WOD-KOP jako zawierajgcej razgco niskg cene czym dopuscit sie rowniez naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz
art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy P.z.p., majgc na uwadze tresC¢ zarzutu nr 1 odwotania,
odwotujgcy wskazat, ze wybor jako najkorzystniejszej oferty WOD-KOP byt niedopuszczalny
i zostat dokonany wbrew przepisom ustawy P.z.p. oraz w sposéb naruszajgcy zasady
réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, poniewaz wszystkie wymienione w
niniejszym odwotaniu argumenty przesadzajg o zasadnosci podniesionych zarzutow, a tym
samym skutkujg koniecznoscig odrzucenie oferty WOD-KOP na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy P.z.p. Wybdr najkorzystniejszej oferty jest bowiem zwigzany z koniecznoscig
prawidtowego przeprowadzenia badania i oceny ofert, a tym samym — z obowigzkiem
dokonania przez zamawiajgcego odrzucenia ofert i wykluczenia wykonawcoéw wobec
ziszczenia sie ustawowych przestanek do podjecia takich czynnosci. Powyzszy poglad zostat
podzielony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej m. in. w wyroku z dnia 10 wrzesnia
2014 r. (sygn. akt: KIO 1804/14): ,Nie podziela si¢ stanowiska, ze porownywalnos¢ ofert, to
wytgcznie mozliwos¢ oceny w kryteriach oceny ofert. Poréwnywalnos¢ ofert, to réwniez
stosowanie jednakowych przestanek wykluczenia i odrzucenia ofert w stosunku do
wszystkich wykonawcow”. Ponadto, wybdr oferty WOD-KOP jako najkorzystniejszej jest
réwnoznaczny z niespetnieniem wymogu opisanego w art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ,wyboru
oferty najkorzystniejszej” w postepowaniu, za ktérg to powinna zosta¢ uznana oferta

odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, iz w wyniku zaniechania wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej w postepowaniu doszto do naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1i 3

ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 wrzesnia 2020 roku wnidst o:

1. oddalenie odwotania w catosci,
2. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa
prawnego.

W ocenie zamawiajgcego odwotanie jest bezzasadne.

Zamawiajgcy wskazat, ze argumentacja odwofania koncentruje sie na tresci
wyjasnien ztozonych przez wykonawce A. F., natomiast dalsze zarzuty sg bezposrednig
konsekwencjg stanowiska odwotujgcego zawartego w tym podstawowym zarzucie.
Stwierdzit, ze odwotujgcy pomija fakt, ze argumenty wskazane w jego odwotaniu nie

dowodzg tego, by oferta wybranego wykonawcy zawierata razgco niskg cene.
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W ocenie zamawiajgcego, dla uznania, ze cena oferty jest razgco niska, nie sg
wystarczajgce watpliwosci odwotujgcego. Dla przyjecia takiego wniosku niezbedne jest

uznanie, ze wyjasnienia wykonawcy A. F. dowodzg zastosowania razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy podnidst, ze nie ma podstaw dla uznania, ze cena tego wykonawcy jest
razgco niska. Zaznaczyt, ze cena tego oferenta i cena odwotujgcego sa praktycznie tozsame
Co juz z zatozenia wskazuje na koniecznos¢ zachowania bardzo duzej ostroznosci w ocenie
zarzutéw odwotania. Faktycznym bowiem powodem odwotania nie jest razgco niska cena
wykonawcy A. F., bo wowczas za razgco niskg cene nalezatoby uzna¢ réwniez cene
odwotujgcego, ale fakt, ze cena ta okazata sie najkorzystniejsza. Jezeli bowiem dwa
podmioty za wykonanie tych samych prac oferujg cene praktycznie tozsamg, to nie mozna
dokonywaé odmiennej oceny obu tych ofert. Wywdd odwotujgcego prowadzitby do wniosku,
ze tylko jedna oferta zawiera razgco niskg cene, co bytoby nielogiczne, bo wyceniane byty te

same prace.

Zamawiajgcy wskazat, ze kolejne oferty rowniez zawieraty ceny zblizone, co dowodzi.
tylko tego, ze obecne ceny rynkowe sg nizsze od zaktadanych przez inwestora. Skoro kilka
podmiotéw ztozyto oferty z podobnymi cenami, nizszymi niz kosztorys inwestorski, to nie
mozna uznac, ze ich wyliczenia sg nierealistyczne, ze kazdy z nich oferowat cene ponizej
mozliwosci sfinansowania robét, a zatem razgco niskg. Razgco niska cena to cena, ktéra nie
zapewni mozliwosci wykonania zadania. W obecnym przypadku brak jest dowoddw, by cena
A. F. nie zapewniata mozliwosci wykonania zadania, bo oznaczatoby to, ze réwniez cena
odwotujgcego, praktycznie tozsama, réwniez uniemozliwia wykonanie zadania — tych
samych prac — a zatem, ze zarzut odwotania, by wybra¢ jako najkorzystniejszg oferte
odwotujgcego jest chybiony. Cena razgco niska to cena, ktdéra nie zapewni mozliwosci
wykonania zadania. Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok
Z dnia 27 wrzesnia 2013 r. sygn. akt: KIO 2181/13, wyrok z dnia 1 lipca 2013 r. sygn. akt:
KIO 1424/13iin.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze przy ocenie wyjasnien wykonawcy A. F. nalezy mie¢ na
uwadze, ze punktem odniesienia dla badania charakteru ceny oferty mogg by¢ ceny
zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w danym postepowaniu i ceny
ofert zblizonych zamoéwien. Bez watpienia, co najmniej dwie dalsze oferty byly réowniez
zblizone co do wysokosci ceny, wobec czego w tym kontekscie cena wykonawcy A. F. nie
byta razgco niska. Fakt, ze kilku innych oferentéw zaoferowato podobne ceny, ponizej

kosztorys inwestorskiego, dowodzi tego, ze ceny te sg realne.

W ocenie zamawiajgcego, réwniez analiza wyjasnien wykonawcy A. F. nie prowadzi

do wnioskdéw, na jakie wskazujgce odwotujgcy. Wyjasnienia te sg rzeczowe, konkretne,
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poparte ofertg dostawcy materiatéw dla oferenta, wobec czego nie sposdb rozsgdnie
zarzucaC¢, ze wykonawca ten nie wykazat wyliczenia ceny j nie wykazat mozliwosci
wykonania rob6t za oferowang cene. Nie istnieje wymdg osiggania zysku, jak btednie
zarzuca odwotujgcy, bowiem prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej odbywa sie w ramach
ryzyka przedsiebiorcy. To przedsiebiorca szacuje, czy musi osiggng¢ zysk z danej umowy,
czy tez w jego interesie bedzie akurat przyjecie takiego rozwigzania, ze istotne jest dla niego
pokrycie kosztow prowadzenia robét i zagospodarowanie pracownikow i maszyn, by nie
zostaty one niewykorzystane generujgc koszty state. Powszechnie wiadomym jest, ze
prowadzenie przedsiebiorstwa budowlanego wigze sie¢ z kosztami statymi np. pensji,
ubezpieczen, wynajmu, leasingu, wobec czego w pewnych wypadkach nawet uzyskanie
Zlecenia bez zysku bedzie korzystniejsze niz brak zlecenia, co wigze sie z koniecznoscig
przestojow i mimo to optacania kosztéw statych. Dlatego zarzut, ze wykonawca A. F. nie
wykazat odpowiedniego zysku, marzy, jest zarzutem nietrafionym, bo zamawiajgcy nie ma
prawa wymagac, by wykonawcy uzyskiwali taki czy inny zysk. Wazne jest to, czy okreslona
cena pozwoli na wykonanie prac, a nie to, czy wykonawca odniesie zysk z danego zlecenia.
Odwotujgcy nie rozréznia dwéch odrebnych kategorii — razgco niskiej ceny, ktéra nie
pozwala na wykonanie zadania, od braku zysku, ktéry nie pozwala na osiggniecie zarobku.
Odwotujgcy btednie kwalifikuje razgco niskg cene jako cene, ktéra nie daje zarobku, marzy, a
przeciez nie tego tyczy sie cena razaco niska. Cena razgco niska to cena nie dajgca
mozliwosci wykonania zadania. Odwotujgcy myli zatem kategorie ekonomiczne, co prowadzi

go do btednego wniosku, ze wyjasnienia wykonawcy sg niedokfadne.

Co do kosztéw utylizacji odpadoéw, zamawiajgcy wskazat, ze nie byly one osobno
wyceniane w ramach ofert, dlatego nie mozna wymagac, by taki sktadnik byt przedstawiony
w wyliczeniu. Wykonawca ma obowigzek pokry¢ koszty utylizacji z ceny, jakg zaoferowat, co
wynika z s.iw.z.. W wezwaniu nie bylo zgdania wyliczenia kosztéw utylizacji, bowiem te
koszty nie sg osobno ptacone przez zamawiajgcego, dlatego tez wykonawca A. F. nie
przedstawit w tym zakresie wyliczenia, niemniej jednak koszty utylizacji nie bedg zwiekszac¢
ceny ptatnej przez zamawiajgcego, a z drugiej strony budowa wodociggu w wiekszosci w
technologii bezwykopowej nie jest dziataniem tworzacym znaczne ilosci odpaddéw. Prace

prowadzone sg w gruncie, co nie bedzie rodzi¢ w sposob szczegdlny powstawania odpadow.

Co do kalkulacji poszczegdlnych sktadnikow ceny, zamawiajgcy stwierdzit, ze to
wykonawca A. F. wyjasnit koszty robocizny, jak i wykazat koszty materiatow, wobec czego
wyjasnit podatkowe sktadniki wyliczenia ceny. Wazne jest to, ze wykonawca opiera sie na
wynagrodzeniu za prace wg konkretnej stawki, jak i na materiatach, co do ktérych posiada

zapewnienie dostawy wg konkretnych cen.
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Zamawiajgcy podniést, ze zarzut odwotania, ze wykonawca A. F. celowo zanizyt
cene, by otrzymac zlecenie, jest niczym niepoparty, pozbawiony dowoddw, a poza tym
pomija fakt, ze kilku innych wykonawcdéw rowniez zaoferowato analogiczne ceny, w tym i
sam odwotujgcy, a wzgledem pozostatych ofert odwotujgcy, nie podnosi zarzutow. Wrecz

przeciwnie — swojg uznaje za prawidtowa.

W ocenie zamawiajgcego, oferta na materialy od firmy SANITECH nie budzi

watpliwosci formalnych, a co do zarzutéw odwotujgcego nalezy wskazaé, ze:

- na ofercie znajduje sie podpis, czyli znak reczny. Przepisy prawa, w tym kodeks
cywilny nie narzucajg sposobu naniesienia podpisu, poza wymogiem, ze ma to byé znak
recznie naniesiony. Bez watpienia podpis zostat naniesiony, a brak jest dowodu, by naniosta

go osoba inna, niz wskazana w tresci pisma,

- z tresci pisma, pieczgtki wynika, ze pismo ztozyt kontrahent wykonawcy, firma
SANITECH,

- oferta dotyczy przedmiotu postepowania, co wynika z rodzaju materiatow,
odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia, jak i szaty graficznej, ktéra pochodzi z

dokumentacji projektowej zamawiajgcego, stanowigcej czes¢ sktadowsg s.i.w.z.,

- skoro o$wiadczenie powyzsze podsiada wykonawca, to jasne jest, ze do niego

zostato skierowane, a odwotujgcy nie dowodzi okolicznosci przeciwnej,

- zaden przepis prawa nie wyklucza mozliwosci naniesienia cen diugopisem; jest to

réwniez forma pisemna,

- wskazanie na stawki godzinowe za prace, jakie stosuje wykonawca A. F., jest

rzeczowym odniesieniem sie do kwestii kosztow robocizny.

Zamawiajgcy podniost, ze zarobwno wykonawca A. F., jak i odwotujgcy, koszty
robocizny wykazujg poprzez odwotanie sie do stawki wynagrodzenia za godzing, bez
przedstawienia dokumentow, np. umoéw o prace. Tym samym odwotujgcy nie moze

rozsgdnie zarzucag, ze oferent wygrywajacy nie wykazat wysokosci kosztéw robocizny.

Zamawiajgcy zauwazyl, ze co do tresci, kosztorys cenowy wykonawcy A. F. i
zatgcznik nr 8 do wyjasnieh odwotujgcy wzgledem wezwania zamawiajgcego, sg tozsame,
bo wyjasniajg szczegdty cenowe ztozonej oferty. De facto, odpowiedzi obu podmiotéw sg
odzwierciedleniem pytan zamawiajgcego, a co istotne, to fakt, ze wykonawca A. F.
postugiwaC bedzie sie wtasnym sprzetem przy wykonaniu robdt, w przeciwienstwie do
odwotujgcego, ktdry musi sprzet wynajmowac wraz z ustugg transportowg, w odréznieniu od

oferenta wybranego przez zamawiajgcego.
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W konsekwencji, w ocenie zamawiajgcego, stang¢ nalezy na stanowisku, ze
wyjadnienia wykonawcy nie potwierdzajg, by cena oferty byla razgco niska. Zarzuty
odwofania sg polemikag, ktéra wynika z niezadowolenia, a nie btedéw wykonawcy lub

zamawiajgcego.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca, A. F. w piSmie procesowym z 10 wrzesnia 2020 roku wniést o oddalenie

odwotania.

Przystepujacy wskazat, ze w ztozonych wyjasnieniach uzasadnit, iz do zaoferowania
ceny na takim poziomie sktonita go ogodlna sytuacja na runku zamdwien publicznych, w tym
mata liczba przetargbw w branzy sanitarnej, a nadto brak wygranych WOD-KOP w
przetargach, pomimo stosowania cen na podobnym i nizszym poziomie z rezultatem w
poftowie lub na kohcu stawki. W dalszej kolejnosci podnidst, iz zaproponowana cena zawiera
wszystkie koszty potrzebne do wykonania przedmiotowego zamowienia zgodnie z s.i.w.z., j.:
dokumentacjg techniczna, specyfikacjami technicznymi oraz ze sztukg budowlang metoda
przewiertu sterowanego. WOD-KOP posiada doswiadczenie w realizowaniu zadan, jak
przedmiotowe zaméwienie, wobec czego zaoferowana cena jest w peini przemyslana i
ksztattuje sie na poziomie 52,18% kosztorysu inwestorskiego. WOD-KOP dodat w
wyjasnieniach, iz zawsze nalezycie i w terminie realizuje swoje zadania, dziata na rynku 13
lat i posiada same pozytywne referencje, nalezy wiec uznaé, iz jest firmg wiarygodng i

solidna.

Przystepujgcy zwrécit uwage, ze w ziozonych wyjadnieniach prawidtowo
zasygnalizowat fakt, iz cena oferty jest nizsza od drugiej najnizszej oferty o jedynie o 0,84%
wartosci kosztorysu inwestorskiego, a od kolejnej o 1,48%. Powyzsze potwierdza, ze
oferenci swiadomie kalkulujg na niskim poziomie cenowym swoje oferty ze wzgledu na
aktualng sytuacje rynkowa, matg ilo§¢ zamowien publicznych i znikomg szanse pozyskania
robot, co nie moze stanowi¢ podstawy do automatycznego uznawania danej ceny jako
razgco niskiej i odrzucenia oferty takiego podmiotu. WOD-KOP w wyjasnieniach dodat, iz
posiada wiasne zaplecze sprzetowe, dzieki czemu moze oferowa¢ konkurencyjne ceny.
Nadto WOD-KOP posiada wykwalifikowang kadre pracownicza, ktéra zapewnia prawidtowe i
fachowe realizowanie zadan z zakresu zamoéwien publicznych czego dowodem sg
przedtozone referencje. Ponadto WOD-KOP wskazat, iz moze poczyni¢ oszczednoSci
zaopatrujgc sie u statych i sprawdzonych dostawcow, z ktorymi wspotpracuje od wielu lat. Do
wyjasnien WOD-KOP przedtozyt dokument cen rynkowych zakupu najwazniejszych
(najbardziej cenotwodrczych) elementéw, tj. materiatbw wymienionych w kosztorysie

ofertowym, z ogdélnodostepnej hurtowni materiatdw sanitarnych, tak, aby zamawiajgcy miat
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punkt odniesienia i dowdd realnosci podanych przeze WOD-KOP cen kosztorysu. Nastepnie
WOD-KOP w ztozonych wyjasnieniach opisat koszty zwigzane z robocizng. Wyliczono
robocizne na poziomie 12,00 zl/r-g bez narzutow, czyli 19,80 zl/r-g netto z narzutami
przyjetymi w kosztorysie ofertowym, Kp-50% i Zysk-10% - tak aby nie byta nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Dalej WOD-KOP wskazat, iz
najnizsze krajowe wynagrodzenie w 2020 jest rowne kwocie 2.600,00 zt brutto, czyli
1.930,62zt netto. WOD-KOP kwote netto 1.930,62 zt netto podzielit srednio na 22 dni w
miesigcu i 8 godzin pracy pracownika dziennie, tak ustalono najnizszg stawke
roboczogodziny na poziomie ok. 10,97 zt/r-g netto, bgdz tez biorgc pod uwage minimalna
stawke godzinowg, ktéra w 2020 roku wynosi 17,00zt brutto (11,00 zt netto), WOD-KOP
ostatecznie stwierdzit, ze w kalkulacji kosztow przyjgt duzo wyzszg kwote/stawke
roboczogodziny dla pracownikéw, a tym samym nie zanizyt w Zzaden sposdb kosztow
robocizny i jest tym samym w stanie wykonaé roboty bez Zzadnego zbednego ryzyka. Na
zakonczenie WOD-KOP prawidtowo wskazat, iz wycenit roboty i kalkulacje kosztow uzycia
sprzetu rowniez na takim poziomie, aby wygenerowa¢ chociaz minimalny zysk.
Jednoczesnie WOD-KOP prawidlowo dodat, iz posiada rownolegte profile dziatalnosci firmy
dot. sprzedaz hurtowej materiatdw i wypozyczania sprzetu budowlanego, co nie pozostaje
bez znaczenia, albowiem dysponujgc wtasnym sprzetem moze on oferowac¢ konkurencyjne
ceny. WOD-KOP zapewnit, iz w cenie przedstawionej w ofercie wykona roboty rzetelnie i
fachowo z zatozonym dla siebie zyskiem. Podsumowujgc WOD-KOP prawidtowo uzasadnit
(w tym udowodnit), iz ceny zaproponowane przez niego sg cenami realnymi - rynkowymi i w
petni pozwalajg na prawidlowe zrealizowanie mu przedmiotu zamowienia. Nadto w swoich
wyjasnieniach WOD-KOP dodat rowniez, co nie jest bez znaczenia, iz przy metodzie
przewiertu sterowanego znacznie obnizajg sie koszty robot ziemnych, poniewaz konieczne
jest tylko wykopanie komor startowych i odbiorczych, a nie odkrywka wodociggu i przytgczy

na catej dlugosci jego wykonywania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Szacunkowa warto$¢ zamodwienia, zgodnie z protokotem postepowania o udzielenie
zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego wynosita 2.269.636,99 zi, co stanowi

rownowartos¢ 531.618,06 euro.

W dniu 17 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowe;j
informacje z otwarcia ofert w postepowaniu. Z powyzszej informacji wynikato, ze
zamawiajgcy na realizacje zamdwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 2.525.364,00 zt brutto.

Ponadto, zgodnie z powyzszg informacja, w postepowaniu zostato ztozonych 12 ofert, w tym
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oferta WOD-KOP na kwote 1.317.703,76 zt brutto oraz oferta odwotujacego na kwote

1.339.478,16 zt brutto. Obu ww. wykonawcow zaoferowato taki sam okres gwarancji.

W dniu 21 sierpnia2020 roku zamawiajgcy skierowat do przystepujgcego pismo

nastepujgcej tresci:

Zamawiajgcy, Gmina Ofawa, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 - dalej ustawa
Pzp) zwraca sie o udzielenie wyjasnien, tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia

ceny, w szczegdlnoSci w zakresie:

1. oszczednos$ci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartoS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinoweyj, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);
2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepiséw prawa pracy | przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktdrym realizowane jest zamowienie;
4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;
5. powierzenia wykonania cze$ci zamdowienia podwykonawcy.

Oferowana w przedmiotowym postepowaniu cena 1 317 703,76 zt jest nizsza 0 co
najmniej 30% od wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT, a wiec
zachodzi przestanka art. 90 ust. 1a pkt. 1 ustawy P.z.p., pozwalajagca zamawiajgcemu

zwrocic sie o wyjasnienie ceny.
Pismem z dnia 27 sierpnia 2020 roku przystepujacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

W odpowiedzi na Parstwa pismo z dnia 26.08.2020r. dotyczgce wezwania do
udzielenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny w ztozonej ofercie - wyjasniamy, ze moja
oferta, nie zawiera ceny razgco niskiej co prawda ksztattuje sie na poziomie ok. 52,18% ale
do kalkulacji na tak niskim poziomie skfonita nas ogdlna sytuacja na runku zamowien
publicznych, mata liczba przetargdbw w branzy sanitarnej i brak wygranych w przetargach,
pomimo stosowania cen na podobnym i nizszym poziomie z rezultatem w pofowie lub na
koncu stawki. Obserwujgc ceny oferentéw w innych postepowaniach przetargowych

wygrywaty oferty — z nizszymi procentowo cenami siegajgcymi nawet do 35% wartosci
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kosztorysow inwestorskich, dlatego tak wifasnie skalkulowaliSmy cene aby wygra¢ -

Jjednoczesnie zapewniajgc firmie zaktadany zysk.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia razgco niskiej ceny, stad podejmujgc probe
zdefiniowania tego pojecia nalezy siegng¢ do znaczenia tego pojecia w praktyce. W
powszechnej $wiadomosci zarbwno wykonawcéw, jak i zamawiajgcych, funkcjonuje definicja
pojecia: ,razgco niska cena’, sformutowana w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Zgodnie z tg definicjg, cyt.: ,za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poroéwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji

zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi.

Zaproponowana cena w ofercie zawiera wszystkie koszty potrzebne do wykonania
przedmiotowego zamoéwienia zgodnie z siwz | zatgcznikami do niej tj.: dokumentacjg
techniczng, specyfikacjami technicznymi, oraz ze sztukg budowlang metodg przewiertu

sterowanego.

Wielokrotnie w orzecznictwie wskazuje sie, iz ,,0 cenie razgco niskiej mozna moéwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realidw rynkowych (tak Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z
dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). Firma oferenta posiada doswiadczenie w
realizowaniu tego typu zadar, wobec czego cena przez niego proponowana jest w petni

przemyslana i ksztattuje sie na poziomie 52,18% kosztorysu inwestorskiego.

Podobnie razgco niska cena jest definiowana w orzecznictwie arbifrazowym. Za
razgco niskg cene nalezy uznacC cene nierealistyczng, za ktorg wykonanie zamowienia nie
jest mozliwe (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrze$nia 2007 r., UZP/Z0/0-1082/07). Razgco
niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania Ilub nienalezytego wykonania
zamowienia w przysztosci (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-
696/07). Biorgc pod uwage, iz firma wykonawcy zawsze nalezycie i w terminie realizowata
zadania, dziata na rynku 13 lat i posiada same pozytywne referencje, nalezy wiec uznac, iz
jest firmg wiarygodng i solidng. Sam fakt, iz cena oferty jest nizsza od drugiej
najkorzystniejszej oferty o jedynie o 0,84% warto$ci kosztorysu inwestorskiego a od kolejnej
0 1,48 % potwierdza jedynie, ze oferenci $wiadomie kalkulujg na niskim poziomie cenowym
swoje oferty ze wzgledu na aktualng sytuacje rynkowq, matg ilos¢ zamoéwien publicznych i
znikomg szanse pozyskania robdt, | reasumujgc nie moze stanowi¢ podstawy do
automatycznego uznawania danej ceny jako razgco niskiej i jej odrzucenia, co przesgdzit

Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci w sprawie Constanzo (C-103/88, ECR 1989, s. 1-1839).
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Niniejsze stanowisko potwierdza rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2013-07-10 ,
KIO 1549/13: Samo poréwnanie cen czy to do Zamawiajgcego, czy to do pozostatych
wykonawcow ze wskazaniem roznic procentowych nie stanowi podstawy do uwzglednienia

zarzutu razgco niskiej ceny.

Znaczgca rbéznica pomiedzy naszym kosztorysem oferfowym a kosztorysem
inwestorskim wskazywac moze, iz kosztorys inwestorski by¢ moze jest nieco zawyzony,
poniewaz jak wiemy, nie jest wyceniany po cenach rynkowych lecz wedtug cen Srednich z

Sekocenbudu z poprzednich lat.

Moja firma posiada liczne i wysokie rabaty na dostarczane materiaty i ustugi. Dzieki
wtasnemu zapleczu sprzetowemu moge oferowac nizsze ceny. Jako wykonawca posiadam
rowniez wykwalifikowang kadre pracowniczg, ktbéra zapewnia prawidfowe | terminowe
realizowanie zadan z zakresu zamowien publicznych czego dowodem sg referencje — ktore

dotgczytem do oferty i douzupetniam.

W zwigzku z gtdwnym kryterium wyboru ofert {j. najnizsza cena wykonawca
wyceniajgc roboty opiera sie na czynnikach obiektywnych pozwalajgcych na najlepszg -
najnizszg wycene oferty, tj. - dysponowanie wtasng kadrg wykwalifikowanych pracownikow,

posiadanie wtasnego sprzetu budowlanego,

- 0szczednosci, ktére mozemy wygenerowac zaopatrujgc sie u statych i sprawdzonych
dostawcow i kontrahentow, z ktérymi wspotfpracujemy od wielu lat, ktérzy zapewniajg nam
materiaty po konkurencyjnych cenach ze specjalnymi upustami przewidzianymi
indywidualnie dla nas, ktore to ceny zostaly przedstawione przez nas w wartosci ztozonej

przez nas oferty.

Wszystkie te czynniki pozwalajg na wykonanie przedmiotowego zamowienia w

zaoferowanej przez nas cenie ofertowe;j.

Rozliczamy roboty zgodnie ze swojg wiedzg i informacjg z rynku materiatow,
kalkulujemy robocizne na poziomie 12,00 zt/r-g bez narzutéw czyli 19,80 z#/r-g netto z
narzutami przyjetymi w kosztorysie ofertowym, Kp-50% i zysk-10% - tak aby nie byta nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. 2018, poz. 2177 z

poézn. zm.).

Najnizsze krajowe wynagrodzenie w 2020 roku jest rowne 2.600,00 zt brutto czyli
1.930,62 zt netto. Kwote netto 1.930,62 zt dzielimy na Srednio 22 dni w miesigcu i 8 godzin
pracy pracownika dziennie otrzymujgc najnizszg stawke roboczogodziny, ktéra wyniesie ok.

10,97 zt/r-g netto lub biorgc pod uwage minimalng stawke godzinowsg, ktéra w 2020 roku
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wynosi 17,00 zf brutto (11,00 zt netto) — stwierdzamy, ze w kalkulacji kosztéow przyjatem duzo
wyzszg kwote/stawke roboczogodziny dla pracownikéw, a co za tym idzie — nie zanizytem w
Zaden sposob kosztow roboczogodziny i jestem w stanie wykona¢ roboty bez Zadnego

zbednego ryzyka.

Wyceniam roboty i kalkuluje koszty uzycia sprzetu rowniez na takim poziomie, aby
wygenerowac chociaz minimalny zysk dla firmy, posiadam réwnolegte profile dziatalno$ci
firmy: sprzedaz hurtowg materiatow i wypozyczalnie sprzetu budowlanego — co bardzo
pomaga mi dawac konkurencyjne ceny. Wykonawca zapewnia, iz w cenie przedstawionej w

swojej ofercie wykona roboty rzetelnie i fachowo z zatozonym dla siebie zyskiem.

Ceny zaproponowane prze oferenta sg cenami realnymi — rynkowymi i w petni
pozwalajg na prawidfowe realizowanie przedmiotu zamoéwienia, przy metodzie przewiertu
sterowanego znacznie obnizajg sie koszty robdt ziemnych, poniewaz konieczne jest tylko
wykopanie komoér startowych i odbiorczych, a nie odkrywka wodociggu i przytgczy na cafej

dtugosci jej wykonywania.

W zalgczeniu przedstawiam dokument cen rynkowych zakupu najwazniejszych,
najbardziej cenotwdrczych elementéw, tj. materiatbw wymienionych w kosztorysie ofertowym
Z ogolnodostepnej hurtowni materiatow sanitarnych, aby zamawiajgcy miat punkt odniesienia

i dowdd realnosci podanych przeze mnie cen w kosztorysie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. art.
89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez wybodr oferty WOD-KOP jako

najkorzystniejszej w postepowaniu.
W pozostatym zakresie odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisOw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowododw,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegodlnosci w zakresie:
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1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz.

1265);2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,

3) wynikajacym z przepisdw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

W mys$l ust. 1a, w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg

wyjasnienia;

2) wartoéci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., odnoszacego
cene do wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to byc¢ ,cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zaméwienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajacg od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamodwienia z innych Zzrodet niz
wynagrodzenie umowne, zamdéwienie to wykonaé. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakfadajacg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych

kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
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ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych etc.
Definicja tego typu zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie

kontrowersje.

Poniewaz cena oferty przystepujgcego jest nizsza od szacunkowej wartosci
zamowienia o ponad 30%, czynnos¢ wezwania przystepujgcego do zlozenia wyjasnien w

zakresie zaoferowanej ceny nalezy uznac¢ za uzasadniona.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar ten spoczywat na
przystepujgcym, ktoéry - w ocenie Izby - ciezarowi temu nie sprostat. Dokonujgc analizy
wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego, Izba stwierdzita, iz wyjasnienia ztozone przez
przystepujgcego sg zbyt ogdlne, by uznac je za wystarczajgce do uznania, ze wykonawca
ten nie zaoferowat razgco niskiej ceny. Przystepujacy w wyjasnieniach wskazat okolicznosci,
ktére w jego ocenie wptywajg na obnizenie ceny, tj. liczne i wysokie rabaty na dostarczane
materialy i ustugi, wlasne zaplecze sprzetowe, wykwalifikowana kadra pracownicza,
Wszystkie te czynniki sg jedynie ogdélnymi stwierdzeniami, niepopartymi Zzadnymi
konkretnymi kwotami. Wyjasnienia tego rodzaju moga co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i
szczegoOtowe analizy i wyliczenia, jednak nie mogg stanowi¢ wyjasnien samych w sobie.
Przyznata to rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 lipca 2018 roku, sygn. akt
KIO 1253/18.

Jedyne konkretne kwoty, jakie przystepujgcy podat w wyjasnieniach to robocizna na
poziomie 12 zi/ r-g netto bez narzutdéw, czyli 19,80 zl/r-g netto z narzutami przyjetymi w
kosztorysie ofertowym, Kp-50% i zysk — 10%. Poza tym zatgczyt oferte na materiaty
wymienione w kosztorysie ofertowym. W ocenie Izby informacje te nie mogg przesadzac, ze
przystepujgcy wykazat, ze jego cena nie jest razgco niska. W ztozonych wyjasnieniach brak
jest jakiejkolwiek kalkulacji wykazujgcej realno$¢ przyjetej ceny, wykazania, w jaki sposdb na
cene wptywajg okolicznosci wskazane przez przystepujgcego w ztozonych wyjasnieniach,
kosztéw zatrudnienia pracownikow, liczby pracownikéw, ktérzy bedg wykonywac¢ zadanie,
itp. Rowniez w kalkulacji powinny znalez¢ sie koszty utylizacji odpadéw powstatych przy
realizacji zamowienia. Nie ma racji zamawiajgcy stwierdzajgc w odpowiedzi na odwotanie, ze
wykonawca nie miat obowigzku ich wykazywac¢, poniewaz koszty te wykonawca ma
obowigzek pokry¢é z ceny. Wiasnie dlatego, ze koszty te sg réwniez elementem

cenotwdrczym, winny by¢ uwzglednione i wykazane w ztozonej kalkulaciji.
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Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na
odwoftanie, iz o tym, Zze cena przystepujgcego nie jest razgco niska, ma przesadzac fakt, ze
w dwdch innych ofertach zaoferowano ceny zblizone do ceny przystepujgcego. Wiasnie
dlatego zamawiajgcy ma w takim przypadku obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, by ustali¢, czy wykonawcy przystugujg wyjatkowe okolicznosci, nieprzystugujace

innym wykonawcom, pozwalajgce mu obnizy¢ cene oferty.

Odnoszgc sie do orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej, przytoczonych przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, Izba wskazuje, ze nie sg one adekwatne do
przedmiotowej sprawy, poniewaz zostaty wydane przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U., poz. 1020), ktéra w sposdb szczegoétowy uregulowata zasady wzywania

wykonawcow do skfadania wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny.

Izba nie uwzglednita pozostatych zarzutow odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez bezzasadne zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty WOD-KOP, oraz zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez zaniechanie dokonania czynnosci polegajgcej na wyborze oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba uznata, ze przystepujacy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razgco niska, niemniej jednak nakazata zamawiajgcemu ponowne wezwanie
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego ceny.
Zamawiajgcy w kolejnym wezwaniu winien wskazac obszary i elementy cenotworcze, ktore

przystepujgcy powinien w szczegdlnosci wyjasnic.

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku sygn.
akt KIO 150/16, powtdrzenie wezwania do ztozenia wyjasnienn musi wynikac¢ z obiektywnych
okolicznosci uzasadniajgcych uszczegotowienie wyjasnienn ztozonych przez wykonawce na
pierwsze wezwanie zamawiajgcego. Przyjg¢ zatem nalezy, ze uzasadnieniem do
Skierowania kolejnego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p., moze byc¢ np. konieczno$¢
wezwanie, sformutowane przez zamawiajgcego w sposob o0gdlny, oparty na literalnym

brzmieniu przepisu, co w praktyce zdarza sie bardzo czesto.

Z takg sytuacjg mielismy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajgcy, wzywajgc przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w kwestii zaoferowanej
ceny, ograniczyt sie wytgcznie do przytoczenia tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Nie
wskazat przy tym konkretnych obszaréw, ktérych wyjasnienia oczekiwat szczegdlnie. W

sytuacji, gdy cena jest sumg wartosci wielu czynnosci skltadajgcych sie na przedmiot
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zamowienia, wykonawca moze mie¢ problem z ustaleniem, ktére konkretnie elementy
kosztotworcze wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego. Wykonawca nie moze przy tym

ponosi¢ konsekwencji wynikajgcych z braku precyzji i staranno$ci po stronie zamawiajgcego.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w obydwu sprawach orzeczono na

podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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